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1. O Anteprojetode Código de ProcessoPenal - devidoà
sabedoriadêsse grande mestrepaulistaque é o ProfessorJOSÉ
FREDERICOMARQUES - no Livro VII, tratada reparaçãodo dano
causadopelo crime.
Divide-seo livro em quatrotítulos,a saber:da açãocivil, arts.
803 a 808, o primeiro;das medidaspreventivasde reparaçãodo
dano, arts. 809 a 839, êste subdivididoem quatro capítulos,que
cuidam,do seqüestro(arts.809 a 819),da hipotecalegal (arts.820
a 827),do arresto(arts.828 a 836).e de disposiçõesgerais,perti-
nentesàs medidascautelares,(arts.837 a 839),o segundo;da res-
tituiçãoarts.840 a 848,o terceiro;e, por fim, do seqüestronos cri-
mescontraa FazendaPública,arts.849 a 856,o último.
Sôbreêsseimensoassuntoé que procurareiteceralgumascon-
sideraçõesnesteciclode palestrasa que compareçopela mão amá-
vel do meu prezadoe eminenteamigo,ProfessorFRANCISCOBUE-
NO TÔRRES.
. 2. O tema de que o Anteprojetotrata nesse livro é parte
do relevanteproblemada interdependênciaexistenteentre as di-
versasmanifestaçõesdo poder jurisdicional,pois estasultrapassam,----------
* (Confer~nciapronunciadaa 6 de novembrode 1970 na Faculdadede Direito da Uni-
versidadeMackenzie.)
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de muito,a reparaçãodo dano causadopelo crime.Há diversosou-
tros casosem que a sentençaproferidapelo juiz penal atuasôbre
relaçõesde naturezacivil (Cód.Civil, arts.1.183ou 1.595, v.g.), (1)
assimcomovários em que sucedeo inverso,isto é, sentençapro-
nunciadaem sedecivil interfereno setorcriminal(declaraçãoda nu-
lidadedo casamentoe delito de bigamia,por exemplo).O próprio
Anteprojetoforneceargumentoa êsteraciocínio,no título alusivoàs
chamadasquestõesprejudiciais(arts.554 a 558), cuja soluçãovin-
cula,dentrode certoslimites,o juiz penal.
Mesmosemtomarpartidona disputaarmadaem tôrnoda pos-
sível incompatibilidadentredisposiçõesdo Cód. Civil, de um lado,
e do Cód. de Proc. Penal,de outro, (2)pode-seafirmarque não é
absolutaa regrada autonomiadas jurisdições,enunciadapelo art.
1.525 do primeiro,pôstoque elasse entrecruzam,de modo a não
ser possívelnegar-Ihesumaevidenteinterdependência.
A reparaçãodo dado causadopelo crime,portanto,é um dos
capítulosdo complexoestudoda influênciaque causame sofrem
as jurisdiçõesentresi, não esgotandotôda a gamade efeitosque
a sentençapenal pode produzir em matériacivil, por via reta ou
oblíqua.
3. AssimnosPrincípioscomonasInstituições,CHIOVENDAhis-
toria a unidadejurisdicional,vigenteno Direitoantigo,quanto aos
efeitos penaise civis de um ato ilícito. Explicaque a perseguição
emjuízodosefeitosdecorrentesdo delitosefaziaunicamenteperante
o magistradopenal,a quemcabiaapreciarnemsó a pretensãopunitiva
como a de ressarcimentodo dano, pois ao ofendidocumpriapedir
"num só libelo a pena e a reparação".(3) tsse modo de compre-
endero problemageradopela infraçãoassentavano raciocínio,ain-
da válido, de o delito, sendo um fato uno, lesarsimultâneamente
normase interêssesdiversos,informado,ademais,pela preocupação
de regulamentaro exercícioda jurisdiçãoe evitar recíprocasusur-
paçõesno desempenho,por juízesdistintos,do direitode julgar.(4)
Em sua Hislóriade Portugal- que atécertopontoé a nossa
própria história- ALEXANDREHERCULANOindicae examinamúl-
----------
1. Vide A. l. DA CÂMARA lEAL, que trata especificamentede tais casos. (Dos Efeitos
Civis do Julgamento Criminal, São Paulo, 1930, ps. 225/286).
2. Vide: AGUIAR DIAS, Da ResponsabiildadeCivil, 2.a ed., Rio, 1950, 11/422,e, reti-
ficando em parte opiniões expendidas:Sôbre a Influência Recíproca das Jurisdições
in Revista Forense,146/18; BASllEU GARCIA, Efeitos Civis da SentençaPenal, in Re.
vista Forense,133/336ou Revistados Tribunais.191/3, e autorespor êles indicados.
3. Instituições de Direito ProcessualCivil, 2.a ed. brasileira, São Paulo, 1965, 11/127.
Vide, também,a'guns dados históricos recordadospelo Des. FlORÊNCIO DE ABREU
em conferênciasôbre o tema. (Reparaçãodo Dano, in RevistaForense,93/16.)
4. Principii di Diritto ProcessualeCivile, 4.a ed., Nápoles, 1928, p. 327.
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tiplos forais cujo teor confirma a doutrina e as conclusõesde CHIO-
VENDA.
A par da unidadejudiciáriae procedimentalno cível e no cri-
me/ (5) HERCULANO aponta/entreoutrosexemplos/o do foral que
o Mestre do Templo/ Frei ESTEVAM DE BELMONTE/ outorgouaos
moradoresde Egano ano de 1241/ contendoregrasegundoa qual
IIquem espancarou mataro juiz no actode exercero seu ministério/
paguemil soldos/metadepara elle e metadeparao commendador
Do mesmo modo/ se espancaremou matarem o almotacé no acto
de distribuir justiça/paguemcem morabitinosao comendadorll.(6)
Ressalvacontudoo escritorque/ nem por existiremprovisõestais/
podia-sechegar à conclusão/por êle reputadaerrônea/de serem
tôdasas sançõespenaisconversíveisem multa/ou evitáveismedian-
te pagamentoem dinheiro.Casoshaviaem que a pena era neces-
sàriamenteimposta/sem embargoda reparação.(7) Não se trata/
portanto/de simplesconversãode pena corporalem multamasda
existênciaparalelada pena/ da reparaçãoe de um tributo/ que
era denominadoIIcalúniall/tudo em conseqüênciada infraçãocrimi-
nal.
Relataaindao notáveljuristae literatouminteressanteexemplo
de preservaçãodo exercícioda jurisdição/por partedos juízesque
dela eram investidos/no institutodo medianido,empregadopara
solucionarpleitos,ao que par.ececriminais/(8) envolvendopessoas
de lugaresdistintos/sujeitas/pois, a jurisdiçõesindependentes.liA
junctaou medianido{iuncta,medianidum)lI,diz HERCULANO/lIera
a reuniãodos magistradosde dousconcelhose dosseusassessores
e officiaes nas extremasdos respectivosterritoriosquando limitro-
phes,e/ segundoparece/quasi semprenas daquellea qu.eperten-
cia o réu quandonão estavamcontiguos.Era ahi que/ por umaou
por outra das fórmasde juizo entãousadas,se resolviaa conten-
dali.(9)
Aí se vêem os aspectos referidos por CHIOVENDA: procedi-
mento perante um mesmo juiz/ reparação civil de envolta com a
sançãocriminal/preocupaçãojudicialde ressalvara própria jurisdi-
ção/atravésde disciplinacapazde evitarintromissõesou usurpações.
4. O magistralprocessualista Prof. HÉLIO TORNAGHI acen-
tua a diferençaentreressarcimento,reparaçãoe indenização/à qual
----------
5. Históriade Portugal,9.a ed., Lisboa,s/d., VIII/127.
6. Históriade Portugal,ob. cit., VII/136.
7. Históriade Portugal,ob. cit., VIII/170 e segs.
8. Históriade Portugal,ob. cit., VII/274.
9. Históriade Portugal,ob. cit., VI1/269.
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dedicouo art.365de seuAnteprojetode Cód.do Proc.Penal,(1°)
istoporque,arrimadona doutrinaalemã,qu.eexpõeem suasobras,
(11) sãocoisasdistintaso Shadenersatz,a Busse,e o Schmerzgeld,
aquêle como satisfaçãodo dano patrimonaldireto, essa como sa-
tisfaçãodo danopatrimonialindireto,e êstecomoreparaçãodo dano
moral.JOSÉ DA SILVA COSTAtambémaludiraà distinçãoentrerepa-
raçãocivil e indenização,bU5cando-ade autoresfranceses,pararema-
tar,porém,quejá nãovigorava.(12)
O Anteprojetodo Prof.FREDERICOMARQUESnãoformuladis-
tinçõesa respeitode modo que, sob o título reparaçãodo dano,
abrangeasdiversassituações.
5. Ao Prof. FREDERICOMARQUES ofereciam-sevárias solu-
ções,que poderiaeleger,na escolhada fórmulapara equacionaro
problemadareparaçãodo dano.
Realmente,apontaa doutrinavariadossistemas(13)que podem
ser adotadosno particular,agrupando-osos tratadistas,fundévnental-
mente,em três,que seriamo da autonomiaou separação,o da in-
terpendênciaou da livre escolha,e o da solidariedade,ponderan-
do HÉLIO TORNAGHI que "na verdade,tais sistemaspodem- redu-
zir-sea dois grandesesquemas,o da cumulaçãodas duasaçõesem
um só processoe o da separação".(14)
O vigenteCód. de Proc. Penalnão misturoua puniçãodo de-
lito com a reparaçãodo dano, seguindonesteponto a opinião ex-
postapelo Des. VERGíLlO DE SÁ PEREIRA,de que "1.°, a repa-
raçãodo danoé matériade direitocivil e, 2.°, a representasãosofre-
ria, se, no crime,a pleiteássemos",reproduzidaliteralmentena Ex-
posiçãode Motivos subscritapelo Min. FRANCISCO CAMPOS, - ra-
zãoestaquedeucausaaosencômiosdo Prof.TORNAGHI.(15)O An-
teprojetoatual manteve,confessadament.e,a orientaçãodo Código,
que alterouem outrossetôres,comoo da "restituição"e o do "ar-
bitramentodo dano causadoà vítima".
Quantoao sistemaseguido,portanto,nãohá novidadea salien-
tar, de sorteque manifestoapenasminhaplena adesãoao critério
escolhidopelo projetista,de conservaro statusquo.
-----------
10. "Para os efeitosdesta lei, considera-seressarcimentoo pagamentodos danospatd.
moniais resultantesdo crimei reparação,a compensaçãoem dinheiro do dano moral
decorrentedo crimei indenização,a compensaçãoem dinheiro de dano decorrentede
ato Iícito". -
11. Comentáriosao Código de ProcessoPenal, ed~-da RevistaForense,Rio, 1956,v. I, t.
2, p. 127e segs.;Instituiçõesde ProcessoPenal,Rio, 1959,111/428. -
12. EstudoTeóricoe Prático Sôbre a S2tisfaçãodo DanoCausadoPelo Delito, Rio, 1866,p. 20
13. Vide VICENTE DE PAULO VICENTE DE AZEVEDO, Crime - Dano - Reparação,São
Paulo, 1934, p. 19i TORNAGHI, Comentários, ob. cit., 1/2.107, Instituições, ob. cit.,
111/432,e autorespor êles indicados. - -
14. Comentários, cb. cit., 1/2-107i Instituições, 111/433.
15. Comentários,112-108iInstituições,111/433.
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o Anteprojetonão reproduzo art. 64 do Cód. Penal,que per-
mite a propositura.da açãocível independenteda criminal,facul-
tando ao juiz daquelasobrestar-Iheo andamentose ajuizadaesta,
e até que decidida.Comentando-o,TORNAGHI vê nessedispositivo
o comprovantede que o Código "adotou o sistemada indepen-
dência".(16)
Suprimidaa regra,ter-se-ia,contrariosensu,que o Anteprojeto
abandonao sistema,filiando-sea outro, portanto.Mas o egrégio
Prof.FREDERICOMARQUES informou-me,verbalmente,quetudo
não passade omissãoe que já emendouo Anteprojetopara incluir,
ipsis litteris,o textodo art.64 do Código atual.
6. Sob o título "Ação Civil", o Anteprojetotranscreve,quase
literalmente,o dispostonoCódigoa êssemesmorespeito- embora,
comovisto acima,hajasido omitidoo art. 64. Nota-se,contudo,al-
guma diferença,resultantede alteraçõesde pequenamonta.
Diversamentedo art. 63 do Código, o Anteprojeto(art. 803,
caput),substituio vocábuloofendido por lesado.Nenhumaconse-
qüênciaderivadessamudança,pois, no § 2.°, o.substantivoofendi.
do estápresente,equivalendoa lesado.
A maisdo que o teordo art.65 do Código,o Anteprojetoex-
pressa,vantajosamentea meuver, que o reconhecimentode exclu-
dentespenais- o que faz coisajulgadano cív,el- teráseusefei-
tos, no juízo civil, subordinadosao que dispusera propósitoa le-
gislaçãode DireitoPrivado(art.8.07)..
Aos casosenumeradosno art. 67 do Código, o Anteprojeto
acrescentao da rejeiçãoda queixaou denúnciapor inépciaou fal-
ta de justacausaentreas situaçõesque nãoobstama propositurada
açãocivil (art.808, 11).Comoa enunciação.me pareceexplicativae
não taxativa,assimno Códigocomono Anteprojeto,creioque a al-
teraçãoprescindede comentários.
Inovaçãodigna de análise,porém,é a que se lê nos dois pa-
rágrafosdo art. 804 e no art. 80S, nos quaiso Anteprojetoregula,
com pormenores,a execuçãoda sentençapenal a fim de ser esti-
madae pagaa indenizaçãoque fôr devida.
Para êssefim o interessadoextrairá,no juízo penal, cartade
sentençae .dará início à execuçãoapresentandorequerimentono
qual já formularáos quesitos.para o arbitramentodo dano. Se o
juiz penal tiver, também,competênciacivii, a execuçãocorrerános
própriosautosda açãopenal,dispensadaa cartade sentença.
----------
16. Comentários,1/2-137.
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A liqüidaçãoda sentençafar-se-áem procedimentoexpedito,
para o qual serãocitados,a fim de apresentaremalegações(inclu-
sive seus quesitos),sôbre o pedido do exeqüente,o réu-conde-
nado e o responsávelcivil, permitidaa êstea apresentaçãode de-
fesa que possa eximí-Iode respondercivilmente.Esta franquia é
acertada,pois o civilmenteresponsávelnem sempreparticipado
processocriminal,o que nãosucede,é óbvio,como réu-condenado.
No arbitramento,funcionaráperito único,da confiançae es-
colha do juiz no ato de despachara petiçãoinicial da liqüidação,
podendoas partesindicarassistentestécnicos.Depoisde apresenta-
do o laudo, para o que disporáo peritode dez dias após a pres-
taçãodo compromisso,terá lugar a audiênciade instruçãoe julga-
mento, incluídapelo Anteprojetoentreas sumárias,que estãodis-
ciplinadasnos arts.559 a 561, e na qual serãoouvidoso perito,as
partese testemunhas.As partestantopoderãodebatera causaoral-
mentecomo pleitear,em lugar da discussãoverbal, a entregade
memoriaisno prazo de cinco dias, "reservadoigual prazo para o
juiz proferir a decisão"(art.560, 11),de que caberáagravode ins-
trumento,semefeitosuspensivo.
Após a sentençao exeqüênterequereráa intimaçãodos exe-
cutadosparaefetuaremo pagamentoem vintee quatrohoras,pena
de penhora,seguindo-se,daí por diante,o que prescrevero Cód.
de Proc.Civil.
7. Duasobservaçõespodemser feitasa propósitoda regula-
mentaçãoque o Anteprojetotraçoupara liqüidara sentença.
A primeiradiz respeitoà conciliação.O Ant,eprojetoprocurou
dar um rito breve à liqüidaçãoda sentença,assimprotegendoin-
terêssesdo ofendido:por que, então,não incluir uma tentativade
conciliação,atravésda qual o resultadopoderiaser atingidoainda
maisceleremente?
Bastadisporque o juiz, recebidaa petiçãoinicial,alémdo que
impõeo art. 804, L marcarádia e hora paraouvir os interessados,
correndoo prazo de defesada data destaaudiência,em caso de
não ser obtida a composiçãoou de não compareceremos executa-
dosi absolvendoa êstesda instânciase nãocomparecero exeqüente.
A conciliação,sôbre ser perfeitamentecompatívelcom a repa-
raçãopatrimonial,pode ser fator de desafogamentodos juízos.
A segundarespeitaao problemado título - pressupostode
tôda execução.Segundoo art.803,caput,que refletea melhordou-
trina, é o trânsitoem julgadoda sentençacondenatóriaque autori.
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za a execução.Acontece, porém, que o Anteprojeto protela a pas-
sagem da sentença em julgado{ assim aumentando oportunidades
para o réu. Com isso, em natural contrapartida,obstaculizao início
da execução.
De fato, o art. 595, par. único, dispõe que o prazo para ape-
lar será contado da intimaçãopessoal do réu, "quando se tratar de
sentença condenatóriall,e os arts. 768 a 774 regulam uma forma
sui generis de revisão criminal prévia, denominada "Ação Penal
Revocatória",cujo papel é propiciar ao foragido insurgir-se contra
a sentença condenatória que ainda não passou em julgado{ sem
perder, no futuro, o direito de, recolhendo-seà prisão, apelar, o que
só é possível porque a decisãonão passa em julgado enquanto não
ocorrer a intimaçãopessoaldo réu.
Destarte,durante êsse tempo, o lesado ficará tolhido em seu
direito de pleitear, executandoa sentença, a reparação do dano.
Dir-se-ia que pode exercitar{independentemente,a ação civil, pre-
vista no art. 64 do Cód. de Proc. Penal e que será incluída, como
visto, no projeto em análise. Mas isto{dado o rito do processo e
a repetição do debate em tôrno da responsabilidade, implica em
agravar a situaçãodo ofendido, já alcançadopelo delito, em favor
do delinqüente,cuja presunçãode inocenteaté final condenaçãonão
deverá aumentaro sacrifício impôsto à vítima.
A sugestãopara resolverêste aspectodo problema talv,ezpos-
sa ser encontradano Código Criminal do Imoério, que, a despeito
de adotar o princípio da confusãodas duas ações{(17)previa a hi-
pótesede o réu estar ausente(vale dizer foragido){casoem que seria
facultado,desde logo, o ajuizamentoda ação civil. (18)
Outro tanto poderá tentar-seagora. O Anteprojeto, por sinal,
encorajatal idéia, pois, determinandoque a sentençasó transitaem
julgado depois da exaustãodas vias recursais,ordinárias ou extra-
ordinárias, (arf. 436){esclareceque o cumprimentoda sentençasu-
jeita a recursoextraordináriodar.;se-ácomo se passara em julgado
(art. 443). Vale dizer: o recursoextraordinário não terá efeito sus-
pensivo a respeitoda prisãodo condenado(art. 445, 1).
Se o Anteprojeto procuraproteger,ao mesmotempo, os interês-
ses da sociedadee do condenado,por que deixar de fora os do ofen-
dido? Caso seria, portanto,de alongar um pouco mais a ressalvae
----------
(17) TORNAGHI, Comentários,1/2-113; Instituições,111/439.
18. Cód. Crim. do Império: art. 31: A satisfaçãonão terá lugar antes da condenação
do deliqüentepor sentençaem juf<:0crimina!,passadaem julgado. Excetua-se:§ 1.0
O caso de ausênciado deliqüente,em que se poderá demandare haver a satisfação
pcr meioda açãocivil. ...
96 DA REPARAÇÃO DO DANO CAUSADO PELO CRIME
nela incluir o lesado.Para isso bastarádispor que, se o réu esti-
ver foragido,poderáter início a execuçãoda sentençarainda não
passadaem julgado, resguardando-se-Iheação de repetiçãodo in-
débito no casode vir a ser absolvidoem apelação,ou recursoex-
traordinário.
A soluçãonadatemde estranha,comose viu, porqueenraíza-
da emvelhodiplomapenal,nemde ilógica,porquantoo condenado,
contraquemse mov.eurcomêxitora execuçãoda sentençaa fim de
obter a reparaçãodo dano, poderávir a obtera absolviçãoem re-
visão criminal,após indenizadoum dano por que, na verdade,não
era responsável.Assimcomornesteexemplo,podedar-sea hipótese
de indenizaçãoseguidade absolvição,tambémno outrorda suges-.
tão ora feitarpode ocorrero mesmo.Seráum ônusa recairsôbreo
réu que, em vez de cooperarcom a administraçãoda justiça,pre-
fere a fuga. Estaúltimaopçãonãodeveráser causade agravamen-
to da situaçãoda vítima,alémdo que já resultado próprio delito.
Outra soluçãopara o mesmoproblema,encaradopor ângulo
diversorserá permitirque o condenadorecorraem liberdade- ru-
mo seguidopelo Prof. TORNAGHI em seu projeto.Assim se evita
a dificuldadeapontadae se tornadesnecessária açãopenal revo-
catória.Talvezseja a fórmulapreferível.(19).
8. Conquantonão se inscrevaentreos temasque compõem
o livroda reparaçãodo dano,umháqu.ea meuver merecedestaque
nestemomento:o da fundamentaçãoda sentençaque absolveo réu.
Sem necessidadede trazerao debatea imensacontrovérsiaa
respeitode saber até que pontoos motivosda decisãopodemou
devemintegrara coisajulgada,certoé que o art. 386 do atualCó-
digo prestaserviçosrelevantesno que tangeà reparaçãodo dano,
pois impõe ao magistradomencionara causada absolviçãoe isto
facilita, sobremaneirarestabeleceros limites exatos da responsa-
bilidade civil. Neste assuntodivirjor respeitosamenterdo eminente
Prof. FREDERICOMARQUESra quemo artigose afiguralIinútile
absolutamentedesnecessário,pressupondoatéque o juiz não saiba
quando deva absolvero acusadoll,conformelecionana Exposição
de Motivos (n.o 25).
Se a regrafôr abolida,como resultarádo art. 420r caput,do
Anteprojeto,continuar-se-áa pesquisarna sentençaas razõesdo ve-
redicto,para estabe!.eceras extremasda responsabilidadecivil, mas
sem a mesmasegurançaque o textoatuaLproporciona.Pensoque----------
19. Aplaudi a soluçãoadotadapelo Prof. TORNAGHI. (Vide: EstudosSôbre a ReformaPro-
cessual,Curitiba,1969,p. 124.)
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não se dará um passoavantecomtal supressão,a qual deveráoca-
sionar disputase dificuldadesde interpretaçãoda sentençapenal
absolutóriaà hora de promovera responsabilidadecivil.
9. Sob a epígrafe"das medidaspreventivasde reparaçãodo
dano", cuidao Anteprojetode providênciascautelares,as quais são
hábeise fadadasa tornarpossívele efetivaa reparaçãodo danocau-
sadopelodelito.
Note-seque estasmedidastêm naturezaap.enascivil, não se
confundindo,portanto,comoutras- tambémprevistaspeloAhte-
projeto- quetêmcaráterpenale se encontramno TítuloIV, ins-
tituídasIIparaassegurara atuaçãoda justiçapenalll(arts.476 a 553).
O processovisa a permitirque o interessadoobtenhaa pres-
taçãojurisdicionaldo Estado,servindoas açõescautelares- qual
tutela da tutela - para assegurara outorga dessa prestação,de
modoa que não se revelevaziade conteúdoou de significadoprá-
ticos,à falta de ter sido conservado statusquo, por exemplo.Co.
mo a prestaçãojurisdicionalno que tangeà reparaçãodo dano tem
sentidopatrimonial,nessemesmorumose orientamas medidasque
servema acautelá-Ia.
Entretais medidas,o Anteprojetoinclui o seqüestro,o arresto
e a hipotecalega!.Seos doisprimeirosmantêmparalelismo,a úl-
tima apresentadeterminadasparticularidades.Sendo, embora,me-
dida cautelarpelafunçãoe efeitos,(2°)a hipotecalegaldiferedo
arrestoe do seqüestroquantoà decisão,(21)a qual nessesdois é in-
dispensávelà sua existênciacomooutorgada prestaçãojurisdicional
cautelar.Daí CALAMANDREIhaverescritoqueelamaisse aproxima
dos efeitos que a lei faz derivarda sentença,como há certosca-
sos em que os efeitos derivamda própria sentença,do que das
açõescautelarespropriamenteconsideradas.Mas é, indubitàvelmen-
te, providênciaacautelatóriae estábem situadano lugar em que a
colocao Anteprojeto.
Feitasestasbrevesconsiderações,cumpreobservaro texto do
Anteprojetoa respeitodas medidascautelaresem si.
10. A propósitodo seqüestro,poucohá para ser dito.
O Anteprojetoalteraem mínima parte, por exemplo,o que
----------
20. "La funxione cautelaredi questaipotecacosidettagiudizi;de non puo esser materiadi
discussione,t<:ntoessa à evidente",diz CAlAMANDREI(IntroduzioneAlio StudioSiste-
matico dei ProvvedimentiCauteli!ri,Cedam, Pádua, 1936, p. 129).
21. "Non si puo dunque considerarein questo caso Ia costituizionedei diritto di ipoteca
come efletto di un 9rovvedimentodei giudice, a cui corrisponda,a parte actoris,
un'c;ppositaazione cautelarevolta alia concessionedi tale garanziaJ/(CAlAMANDEI, ob.
cit., p. 130).
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diz o Códigosôbrea extensãodo seqüestro(art.809),permitindo-o
em relaçãoa todosos bens e não apenasaos imóveis,comofaz o
art. 125 do Cód. de Proc. Penal. Igual fôra a atitude do Prof.
HÉLIOTORNAGHI em seuAnteprojeto(art.415).
Mais relevanteé a modificaçãoque se notano art. 810, consis-
tenteemexigir"fundadasuspeita"paraa decretaçãodo seqüestro,ao
invés dos "indíciosveementes"de que fala o Código. FREDERICO
MARQUESseguiu,tambémnesteponto,a regraprojetadapor TOR-
NAGHI (art.416).
Duascorrentespodemser isoladasna interpretaçãodo Cód. de,
Proc. Penalquantoa êssesindíciosveementes.
Uma,em que se inscrevea opiniãode CÂMARA LEAL,aproxi-
ma-os demasiadoda certeza,ensinandoque o cabimentodo se-
qüestrosó tem lugar se os indíciosforem tais que excluamtôda
e qualquerdúvidaplausível:"se houveralgumaoutrahipótesetam-
bém provável, não afastadapelos indícios,êstes deixam de ser
veementese não autorizamo seqüestro".(22)
Outra, mais próximada realidade,é a dos que amenizamo
rigor da lei, como faz TORNAGHI, para quem êsses indícios ve-
ementes"são os que levam a grave suspeita,os que eloqüente-
menteapontamum fato, gerandouma suposiçãobem vizinha da
certeza."(23)
Em matériade ação cautelar,o Cód. de Proc. Civil é muito
mais coerentecom a boa doutrina,pondo como exigência"funda-
dos receios"(dos quais tambémfala o AnteprojetoBUZAID - art.
847), ou "provávelocorrência",requisitosevidentementemenosri-
gorosos.(Cód.de Proc.Civil, art.675,I e 11.)
Criticandoo Cód. de Proc. Penal, TORNAGHI apontaracomo
exemploa seguiro do legisladoritalianode 1930,que inseriuno
Cód. de Proc. Penal a exigênciade "sufficientiprove" (art. 374)-
o que já vinha do Código anterior- conquantoo dispositivoin-
dicadonãose refira ao seqüestro,ou a medidacautelar.NossoCód.
de Proc.Penaltambémfala em indíciossuficientes(arts.134,311 e
e 409),como que se teria ser a lei maisbenévolacom a hipoteca
legal, a prisãopreventiva,ou a pronúncia,do que para com o se-
qüestrodos bensobtidoscomo produtodo crime.
O Anteproj.etofala em "fundada5uspeitada proveniênciailíci-
ta dos bens",regramuitomaisadequadaao fumusboni iuris que se
----------
22. Comentáriosao Código de ProcessoPenal,Rio, 1942,1/365.
23. Comentários,ob cit., 1/2-351.
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quer presente para as ações cautelares, e corrige assim a distorção
notada no atual Código.
Duas outras pequenas alterações podem ser indicadas: a) - pau-
tando-se pelo exemplo da lei vigente, o art. 815, IV, porém, ex-
clui a extinção da punibilidade, prevista no art. 131, 111,do Código#
de entre as causas que autorizam o levantamento do seqüestro, e o
proj.etista deve ter agido em consonância com o princípio da repa-
ração do dano causado pelo crime, que não fica excluído por tal
motivoi b) - o art. 817, 11,alarga o cabimento dos embargos de
terceiro, admitindo-os por parte de quem, de boa fé, haja recebido
os bens, sem restringir, como o Código (art. 130, 10, aos casos de
transferência a título oneroso.
11. Menos ainda do que sôbre o seqüestro,é o que pode ser
dito da hipoteca legal (arts. 820 a 827). O Prof. FREDERICOMAR-
QUES, neste passo, reproduz quase ipsis litteris o que escreverao
Prof. HÉLIO TORNAGHI em seu Anteprojeto (arts. 426 a 433).
Os dois autores, por sua vez, seguem o texto do Código, com
as alterações, mínimas, que estava a exigir, tendo, contudo, o méri-
to de ordená-Io adequadamente. Desta sorte a apres.entação da ma-
téria melhorou muito em relação ao que figura na lei atual.
12. Outro tanto cabe falar a respeito do arresto, pois tam-
bém neste ponto JOSÉ FREDERICO MARQUES (arts. 828 a 836), re-
edita com insignificante modificação o que dissera TORNAGHI (arts.
434 a 440), e ambos acompanham o Código.
Há porém, duas particularidadesa sublinhar.
A primeira, respeita a que os projetos são muito melhores do
que o Código, em têrmosde técnicaprocessual,chamandoarrestoao
que era dito seqüestroe desvinculando,em capítulo a parte, o que
estava misturadocom a hipotecalegal. Aliás o Código versa em um
único capítulo tôdas as medidas cautelares,ou "assecuratórias",co-
mo prefere dizer.
A segunda, consiste em uma peculiaridade - o arresto exerce
função cautelar em face de outra medida também cautelar. Tem-se,
então, uma dupla cautelaridade:a hipoteca legal, servindo a garantir
ao lesado que os danos sofridos serão reparados,e o arresto, a ga-
rantir que a garantia representadapela hipoteca legal não sofrerá os
males que adviriam da demora no procedimento necessárioa sua
inscriçãoe especialização.
Talvez fôsse mais simples e útil reduzir tudo ao seqüestro,per-
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mitindo-Ihea decretaçãoliminarem casosde urgência.Objetar-se-ia
que o seqüestrovisa a resguardaro bem sôbreo qual recaio lití-
gio, e, no caso,nãohá litígio sôbreo bem,cifrando-seo litígio,mui-
tas vêzes,ao dinheiroobtido criminosamente como qual foi ad-
quirido o bem. Mas o seqüestrovisa tambéma preservara coisa
em si e sob êsseaspectose justificaria.Aplacar-se-iamdisputas,por
outro lado, limitandotudo ao arresto,tambémdecretávelin limine,
e lhe dandoregulamentaçãoadequadaa taise novasfinalidades.
A jurisprudênciacontémcasostão poucosda aplicaçãodessas
medidascautelaresque se chegaa pensarque a ausênciaresultade
Ihes faltar flexibilidade,pôstoque a criminalidadeestábem longe
de haverdiminuído.
13. Emdisposiçãogeral e final sôbreas medidascautelares,o
Anteprojeto (art. 837L atribui legitimidadeao Ministério Público
parapostularasprovidênciascautelaresemnomedo ofendidopobre,
comofaz o Códigono art. 142.Acrescenta,contudo,ser um casode
substituiçãoprocessual.
Não me pareceque assimseja.
ROSENBERG,(24)CALAMANDREJ,(25)e LlEBMAN,(26)entreou-
tros, refutamessacaracterização,dizendoque o MinistérioPúblico
atuaem razãodo ofício, nãoocorrendo,portanto,substituiçãoproces-
sual. Melhor fôra suprimira explicação,desnecessàriamenteincluída
no textoprojetado,poiso silênciotraráproveito.Deveficarparaa Dou-
trina e a Jurisprudência,no caso,analisaro papeldo MinistérioPú-
blico - se representantem razãodo ofícioou substitutoprocessual.
14. A restituição,de que cuidao Anteprojetonos arts.84.0a
848,estámelhortraçadado que no Cód.de Proc.Penal,como,aliás,
anunciaa Exposição.de Motivos.
Esclareceo art.840 que ela terá lugar"noscrimescontrao pa-
trimônioe sempreque houverespoliação",tendo por finalidadeo
ressarcimentodo dano,o que seráalcançadopela restituiçãoda "coi-
sa ao ofendido,maiso valorde suasdeteriorações",podendodar-se
o casode reposiçãode seu valor em dinheiro,se tiver perecidoou
nãofôr encontrada.Não seráóbiceo fatode estarem poderde ter-
ceiro, masêstet.erádireito a haver indenizaçãodo autordo delito.
----------
24. DerechoProcesalCivil, trad.de ANGElA ROMERAVERA, BuenosAires, 1955,1/214-217.
25. Istituzioni di Diritto ProcessualeCivile, Cedam, Pádua, 1943, 1/124. A opinião de CA-
lAMANDREI é seguida por J. RAMIRO PODETTI, Tratadode Ia Tercería, BuenosAires,
1949,p. 457e segs.
26. Manuale di Diritto ProcessualeCivile, Giuffre, Milão, 1955, 1/45. Diz: lIEBMAN haver
uma "substituiçãooficiosa", peculiar ao Ministério Público, cuia legitimação,embora
extraordináriaou anômala,não coincidir com a do substitutoprocessualpropriamente
dito. Volta ao assuntoà p. 177.
--
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Conviriaexplicar,a fim de nãohavermargemparaexplorações,que
a devoluçãoda coisa e indenizaçãopela deterioraçãosofrida não
exclui,nempoderiaexcluir,a composiçãode perdase danos.
O pedido poderáser feito ao delegado,na fase do inquérito,
ou ao juiz, na faseprocessual,desdeque o interessado,sejao of.en-
dido (art.842),terceirode boa-fé(art.843),ou o proprietário,que
não hajasido vítimado delito (art.846),prove seu direito, para o
que poderáformar-seum procedimentoque culminacom a realiza-
ção de audiênciasumária.Quandonão mais interessaremao proces-
so, as coisasapreendidaspoderãoser devolvidasdesde logo, sem
necessidadede aguardaro trânsitoem julgadoda sentença,exigên-
cia formuladapelo Código, em dispositivo(art. 118)que mereceu
críticacerteirade HÉLIOTORNAGHI.(27)
Prevê o Anteprojetomedidaspreventivas,de naturezatIpica-
mentecautelar,que visama assegurara restituição:a) buscae apre-
ensão, cabível para ser obtida coisa não-apreendida(art. 844); b)
seqüestro,que será empregadoem casode dúvida relevantesôbre
o direito da pessoaque reclamaa coisa em face do terceirode
boa-féem cujo poderfôra encontrada(art. 845, caput);c) leilão, se
se tlatar de coisafàcilmentedeteriorável(art. 845, § 1.°).
Mesmoque o casoexijasoluçãona via civil, poderáser alcan-
çada nos própriosautosda açãopenal se o juiz destativer, tam-
bém, competênciano cível.
Diversamentedo Código(art.123),e do ProjetoTORNAGHI (art.
414), o Anteprojetonão cogitado fim a ser dado às coisasapre-
endidas,se os proprietáriosnão as reclamarem.Seria conveniente
uma disposiçãoa tal respeito.O Cód. de Proc.PenalMilitar dispõe
no mesmosentidodo Cód. de Proc. Penal atual(D. l. n.o 1.002,
de 21. 10.1969, art. 196).Silencia,também,o Anteprojetoa res-
peito do destinodas coisasque não podem ser devolvidas,sôbre
as quais tanto o Código (art. 124),como Proj.etoTORNAGHI (art.
413), falam a mesmacoisa,ocorrendooutro tanto com o Cód. de
Proc. PenoMilitar. Tambémconviriauma regraa propósito,pois o
preceitodo Cód. Penal é.o mesmo,antescomo agora (D. l. n.o
1.004,de 21.10.1969, art. 91,11).
15. O derradeirotítulo do livro que trata da reparaçãodo
dano abrangeo "seqüestronos crimescontra a Faz.endaPública"
e está visivelmentedecalcadono Decreto-Lein.O 3.240, de 8 de
maio de 1941,que cuidado mesmoassunto.
----------
27. Comentários,ob. cit., 1/2-324,325.
102 DA REPARAÇÃO DO DANO CAUSADO PElO CRIME
o Anteproj.eto,nesteponto,deixa um poucoa desejar,apre-
sentandopequenasfalhas que ainda podemser retocadas.Há dois
tipos de senão,ao que me parece:um..relativoà redaçãopràpria-
mentedita,outro relativoà maneirade disporas matérias.
Quanto ao primeiro, alguns artigos reúnemdisposiçõesque
poderiamestar separadas.No D. L. n.o 3.240, por exemplo,os
arts. 1.° e 2.° provêemsôbreo conteúdodo art.849,caput,do An-
teprojetoio art. 851 dêst.eenglobao texto dos arts. 3.° e 6.° do
Decreto-Lei.
Nada de maishaveriase a concentraçãocontribuíssepara apri-
morar o texto. Mas pareceter vindo em seu detrimento,nem só
quanto à beleza estética,que as leis devem perseguir,como da
própria clareza.A divisão em incisose parágrafosé soluçãoque
muitasvêzes se impõe ao redatorda lei como forma de torná-Ia
perfeitamenteclarae estremede dúvidas.
Quanto ao outro, podemser indicadosalgunsexemplos,a sa-
ber:
a) dispõeo art. 849 sôbreo prazo para a contestaçãodo se-
qüestro(§ 1.°),e os bensque lhe ficamsujeitos(§ 2.°), maso art.
851, caput,é que vai apontaros requisitospara sua decretação,os
quais devemestarindicadosna petiçãoinicial,por constituir.emfun-
damentaçãodo pedidoi .
b) trata o art. 854 do despachosaneadore do arbitramen-
to dos danoscausadosà Fazenda,ao passoque o art. 851, § 1.°,
já falara do recursocontraa sentença,concessivaou denegatória
da medida.Não refereo Anteprojeto,porém,a audiênciade instru-
ção e julgamento,ato indispensávelumavez que há defesae pro-
vas a seremapreciadaspelo juiz. Tudo indicaque a audiênciade-
veráser a mesmaadotadaparaoutrosprooedimentoscautelarestam-
bém disciplinadosnestelivro do Anteprojeto:audiênciasumáriai
c) enquantoo art. 853 regula o levantamentodefinitivo do
seqüestroe suasconseqüências,àmenteo artigoseguintecuidado
saneamentodo feito e do arbitramentodosdanos.Tambémantesde
falar na decisão,já o Anteprojetoprevê a conversãodo seqüestro
em hipotecalegal (art. 850)i
d) últimaregrade procedimento,incluídacomoparágrafodo
artigo referenteà adjudicaçãodos bensseqüestradosà FazendaPú-
blica nos própriosautosdo seqüestroem virtudedo trânsitoem jul-
gado da sentençacriminalcondenatória,encontra-seo preceitoque
permitea execuçãono cível da sentençaque, no juízo penal,con-
cedeo seqüestro(art.855).
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Comose nota,conviriasubmetera redaçãoa um reexame.Em
boa ordemficariamas coisasse o procedimentofôsse disciplinado
consoanteo métodocomuma tôda lei de proces~o,dispostasas fa-
ses na seqüênciaque Ihesé própria:postulaçãoe saneamento,ins-
truçãoe decisão,para só entãoentraro cumprimentoda sentença
proferida,seja a do próprioseqüestro,sejaa condenatóriaproferida
na açãopenal.
16. Feitaa apreciação,item por item,ponto por ponto,dos
aspectosque se me afiguraramrelevantesno livro da reparaçãodo
dano causadopelo crime,cumpreexpenderum juízode valor, neste
particular,sôbreo Anteprojetoescritopelo Prof. JOSÉ FREDERICO
MARQUES.
O julgamentoé favorável.
Comose procuroudestacar,o ilustremestremanteveem magna
parteas disposiçõesdo Códigode ProcessoPenal,o que é salutar,
pois aproveitaa largaexperiênciasedimentadapor juristase tribu-
naisao longode quasetrintaanosde suaaplicaçãocotidiana.
A soluçãoparao problemada interferênciadas jurisdiçõesé tra-
dicionalentrenós, remontandoà lei n.o 261, de 3 de setembrode
1841. Duranteo breve lapso em que vigeu, a regra oposta,pre-
vista no art. 31 do Código Criminaldo Imprério,provou mal, se-
gundo o depoimentodos tratadistas.(28)
O sistemaitalianoda partecivil, por suavez, tambémtem me.
'recido apreciaçõesdesfavoráveis,valendorecordaras que estãoex-
postasnos anais do 3.° Encontroda AssociaçãoItalianados Estu-
diosos de ProcessoCivil, realizadoem 1960, sobrelevandoa se-
vera críticade CARNELUTTI.(29)Tiranteos efeitosda sentençaabso-
lutóriaem certoscasos,nossoregimenão ensejaas conseqüências
que foram reputadasdaninhasna regra italianada parte civil. E
mesmoessas,própriasda sentençaabsolutória,não merecema opo-
siçãoque se erguecontraas da partecivil.
Talvezse pudessesimplificaras medidascautelaresprevistaspa-
ra assegurara reparaçãodo dano, atribuindo-Ihesnova feição,co-
mo referi no momentopróprio.
Feitospequenosretoquesaqui e acolá,em críticamanifestae
positivamenteconstrutiva,o Anteprojeto,como dito acima,merece
um julgamentofavorável.
----------
28. PIMENTA BUENO, Apontzmentos Sôbre o Processo Criminal Brasileiro, 4.a ed., Lisboa,
1910, p. 390, 391.
29. L'Efficacia dei Giudicato Penale nel Processo Civile, Giuffre, Milão. 1960, p. 96. (A apre-
sentação do tema estêve a cargo de lIEBMAN, p. 11/24, e GIONFRIDA, p. 25/76. CAR.
NElUTTI interveb mais de uma vez, estando na página indicada a que interessa.)
